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VOTO

EXMO. SR. JUIZ FEDERAL JOSÉ ALEXANDRE FRANCO (RELATOR CONVOCADO): Conforme relatado, trata-se de  apelações interpostas por   Sandro Martins Silva (fls. 1.058/1.072) e Paulo Baltazar Carneiro (fls. 1.074/1.083) contra sentença (fls. 1.035/1.053) que, nos autos de ação de improbidade administrativa ajuizada pelo Ministério Público Federal – MPF, julgou procedente a pretensão deduzida na inicial e condenou os requeridos pela prática dos atos descritos no art. 9º, caput, e incisos I e VIII, da Lei nº 8.429/1992, nos seguintes termos:

[...] Pelo exposto, julgo procedente o pedido para condenar os Réus, pela prática dos atos descritos no art. 9º, caput, e incisos I e VIII, da Lei nº 8.429/1992, às seguinte penas: 

a) perda dos valores acrescidos ao patrimônio, no importe de R$ 8.000,00 (oito mil reais), conforme fundamentação supra; 

b) perda da função pública, penalidade aplicável exclusivamente ao Réu Sandro Martins Silva; 

c) suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 08 (oito) anos; d) pagamento de multa civil no montante de R$ 8.000,00 (oito mil reais), conforme fundamentação supra; e 

e) suspensão do direito de contratar como o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de 10 (dez) anos. 

Sobre os valores mencionados devem incidir correção monetária, segundo os índices previstos no Manual de Cálculos da Justiça Federal (desde a data do recebimento da quantia prevista na alínea “a” e desde a data da sentença, para a multa civil), e juros de mora, a partir da citação, no percentual de 1% (um por cento) ao mês, com base no art. 406 do Código Civil de 2002 c/c art. 161, §1º, do Código Tributário Nacional. 

Sem condenação em custas e honorários advocatícios, nos termos dos arts. 17 e 18 da Lei nº 7.347/1985 e do entendimento do Superior Tribunal de Justiça de que, ante a necessidade de simetria de tratamento, não pode o Ministério Público beneficiar-se de honorários quando vencedor na ação civil pública.
[...] 

De acordo com a inicial, os requeridos, auditores-fiscais da Receita Federal, foram contratados pela empresa TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A para prestarem assessoria tributária e patrocinarem defesa administrativa por meio de empresa interposta constituída por eles (Martins Carneiro Consultoria Empresarial Ltda. S/C), da qual eram  sócios, perante órgãos tributários federais, desde 13/11/2001.

Segue narrando que o requerido Sandro Martins prestou tais atividades enquanto mantinha vínculo ativo com a administração pública, apesar de se encontrar no gozo de licença para tratar de interesse particular, incidindo nos tipos descritos nos incisos I e VIII do art. 9º da Lei nº 8.429/1992; e o requerido Paulo Baltazar Carneiro (já aposentado quando dos fatos) atuou na qualidade de partícipe, nos termos do art. 3º da Lei nº 8.429/1992.

1. Preliminares

Prescrição da pretensão punitiva

Inicialmente, não prospera a alegação de ocorrência da prescrição punitiva. 

Em relação ao apelado Paulo Baltazar, cumpre esclarecer que o prazo prescricional deve ser o mesmo aplicável a Sandro Martins, uma vez que “[e]m se tratando de ação de improbidade administrativa em que o particular também figura no polo passivo da demanda, este ficará sujeito ao mesmo prazo prescricional previsto para os agentes públicos.” (TRF 1ª Região, 3ª Turma, AG 0032832-67.2013.4.01.0000/DF, Rel. Des. Federal MONICA SIFUENTES, r. convocado Juiz Federal ALEXANDRE BUCK MEDRADO SAMPAIO, DJ 21.02.2014)
Conforme bem esclareceu o juízo a quo em trecho da sentença, Paulo Baltazar “[...] está no polo passivo desta demanda na qualidade de particular, pois, segundo o MPF, não praticou supostos atos de improbidade administrativa enquanto servidor público, mas sim como partícipe”.  

Dessa forma, considerando que Sandro Martins era servidor no exercício de cargo efetivo, deve ser aplicada a ele a regra do art. 23, II, da Lei n. 8.429/92, que assim dispõe: 

Art. 23. As ações destinadas a levar a efeitos as sanções previstas nesta lei podem ser propostas:

(...) II - dentro do prazo prescricional previsto em lei específica para faltas disciplinares puníveis com demissão a bem do serviço público, nos casos de exercício de cargo efetivo ou emprego

[...] 

Importante salientar que às infrações disciplinares, quando também previstas como crime, aplicam-se os prazos previstos na legislação penal para efeitos de prescrição, conforme disposto na Lei nº 8.112/90, em seu art. 142, § 2º. Confira-se:

Lei 8.112/90

Art. 142.  A ação disciplinar prescreverá:

I - em 5 (cinco) anos, quanto às infrações puníveis com demissão, cassação de aposentadoria ou disponibilidade e destituição de cargo em comissão;

II - em 2 (dois) anos, quanto à suspensão;

III - em 180 (cento e oitenta) dias, quanto à advertência.

§ 1º O prazo de prescrição começa a correr da data em que o fato se tornou conhecido.

§ 2º Os prazos de prescrição previstos na lei penal aplicam-se às infrações disciplinares capituladas também como crime.

§ 3º A abertura de sindicância ou a instauração de processo disciplinar interrompe a prescrição, até a decisão final proferida por autoridade competente.

§ 4º Interrompido o curso da prescrição, o prazo começará a correr a partir do dia em que cessar a interrupção.

A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça é firme no sentido de que, "ao se adotar na instância administrativa o modelo do prazo prescricional vigente na instância penal, devem-se aplicar os prazos prescricionais ao processo administrativo disciplinar nos mesmos moldes que aplicados no processo criminal, vale dizer, prescreve o poder disciplinar contra o servidor com base na pena cominada em abstrato, nos prazos do artigo 109 do Código Penal, enquanto não houver sentença penal condenatória com trânsito em julgado para acusação, e, após o referido trânsito ou não provimento do recurso da acusação, com base na pena aplicada em concreto" (AgRg no RMS 45.618/RS, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, DJe 06/08/2015).

Assim sendo, considerando que a conduta imputada aos requeridos também é tipificada como crime do art. 3º, III, da Lei 8.137/90, ao qual a pena é de reclusão de 01 a 04 (quatro) anos, o prazo prescricional é de 08 (oito) anos, nos termos do art. 109 do CP, razão pela qual não transcorreu o prazo prescricional, uma vez que as condutas ocorreram em 2001 e a ação foi proposta em 2007.

Além do mais, como bem esclareceu o MPF, no parecer de fls. 1.180, “mesmo que iniciada a contagem do prazo prescricional após o escoamento do limite de 140 dias para a conclusão do processo administrativo (MS 200401295330) e, mesmo que aplicado o prazo prescricional geral de 05 (cinco) anos, a ação não estaria prescrita. É que o lapso prescricional foi interrompido em 21/03/2003, conforme documento de fl. 328, e, nessa hipótese de prazo de 05 (cinco) anos, esgotaria apenas em 2008”. 

Mérito

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992) foi editada visando punir os atos de corrupção e desonestidade que afrontam à moralidade administrativa. 

Consoante se depreende da leitura do referido diploma legal, caracteriza improbidade administrativa toda ação ou omissão dolosa ou culposa praticada por agente público ou por quem concorra para tal prática, ou ainda dela se beneficie, qualificada pela deslealdade, desonestidade ou má-fé, que acarrete enriquecimento ilícito (art. 9º), lesão ao erário (art. 10) ou afronte os princípios da Administração Pública (art. 11).

Observa-se, portanto, que para a configuração do ato de improbidade não basta apenas a presença de uma das hipóteses acima elencadas, sendo imperiosa a demonstração do elemento subjetivo, consubstanciado pelo dolo para os tipos previstos nos arts. 9º e 11 e, ao menos, pela culpa grave, nas hipóteses do art. 10, de sorte que a improbidade administrativa não se caracteriza por meio de responsabilização objetiva dos agentes públicos (MS 16385/DF, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira Seção, DJe de 13/06/2012). 

Ademais, a improbidade administrativa não pode ser confundida com mera ilegalidade do ato ou inabilidade do agente público que o pratica, porquanto o ato ímprobo, além de ilegal, é pautado pela desonestidade, deslealdade funcional e má-fé (REsp 827.445/SP, Rel. p/ acórdão Ministro Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe 08/03/2010).

Para fins de subsunção da suposta conduta ímproba, à norma insculpida no art. 10 da Lei 8.429/1992, além da presença do dolo ou da culpa, é imperiosa a ocorrência de prejuízo ao erário, de sorte que ausente a prova do dano ao patrimônio público não há que se falar em ato ímprobo com base em tal preceito normativo (REsp 1.169.153, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, Primeira Turma, DJe de 24/08/2011).

Na hipótese, o contexto fático-probatório constante dos autos demonstra que os requeridos praticaram dolosamente atos de improbidade administrativa, senão vejamos.

Não restam dúvidas de que Sandro Martins valeu-se de seu cargo para obter proveito pessoal e de terceiro (Paulo Baltazar), ficando, ainda, evidenciada a participação ativa dos acusados na gestão e exploração do objeto social da empresa Martins Carneiro.

Como bem esclarecido no Parecer PGFN/CJU/CED Nº 369/2008 proferido no âmbito do processo administrativo disciplinar e citado na sentença apelada, a participação dos acusados ficou evidenciada não só pela análise do contrato social e suas alterações constantes nos autos, mas também pelos depoimentos colhidos de funcionários da empresa, em que atestam a efetiva atuação de ambos nos negócios da sociedade, inclusive durante período em que estavam em atividade na Secretaria da Receita Federal do Brasil.

Ficou absolutamente esclarecido e comprovado que os acusados não figuravam na sociedade como mero cotistas, acionistas ou comanditários, mas, muito pelo contrário, atuavam efetivamente na exploração do objeto social, gerindo e administrando os negócios da empresa. 

Cumpre esclarecer, ainda, que o fato de o servidor estar licenciado (em gozo de licença não remunerada), não se afigura suficiente para desqualificar a infração disciplinar apontada.

Por sua vez, como bem ponderou o MPF, em sede de contrarrazoes, ainda que Sandro Martins não tivesse participado pessoalmente dos serviços de consultoria prestados à TC/BR Tecnoloiga e Consultoria Brasileira S/A, o que se admite apenas por hipótese, ainda assim teria cometidos atos de improbidade, ao participara de sociedade especializada em assuntos tributários, que advogava contra a instituição a que servia e ter recebido valores financeiros decorrentes de prestação de serviços contra tal instituição.

A propósito transcrevo trechos da sentença, na qual o magistrado a quo apreciou fundamentalmente e por completo a matéria ora em reexame, cujos fundamentos adoto com razões de decidir:

[...] Comprovou-se que os Réus foram contratados pela empresa TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A para prestarem assessoria tributária e patrocinarem defesa administrativa por meio de empresa interposta constituída por eles (Martins Carneiro Consultoria Empresarial Ltda. S/C), da qual são sócios, perante órgãos tributários federais, a partir de 13.11.2001.

As questões controvertidas nos autos foram examinadas de modo percuciente no processo disciplinar instaurado no âmbito administrativo, em que se aplicou ao Réu Sandro Martins Silva a penalidade de demissão e ao Réu Paulo Baltazar Carneiro a penalidade de destituição de cargo em comissão, pela prática de improbidade administrativa e pelo exercício de gerência e administração de sociedade privada.

Por pertinente, confiram-se as seguintes passagens constantes do Parecer PGFN/CJU/CED Nº 369/2008, as quais adoto como razões de decidir [...]

As conclusões obtidas no âmbito administrativo estão embasadas em robusta prova documental e os Réus não as infirmaram nos presentes autos.

Os documentos de fls. 333 e seguintes provam que os Réus, dolosamente, prestaram serviços de consultoria tributária à empresa TC/BR Tecnologia e Consultoria Brasileira S/A, pelo valor de R$ 8.000,00 (oito mil reais), a despeito das vedações legais mencionadas no parecer colacionado.

Registro que, independentemente de o Réu Sandro estar ou não em gozo de licença, o fato é que participou da gerência e administração de sociedade privada e prestou assessoria indevidamente, enquanto servidor público.

Destaco que as esferas administrativa e judicial são independentes, de maneira que o resultado de uma não interfere na outra.

Contudo, nada impede que as conclusões obtidas no âmbito administrativo sejam consideradas na esfera judicial, especialmente quando examinadas de modo percuciente, como ocorreu no caso dos autos.

Os atos ímprobos praticados pelos Réus amoldam-se ao art. 9º, caput, e incisos I e VIII, e ao art. 11, caput e inciso I, da Lei nº 8.429/1992 [...]

Para que haja enriquecimento ilícito, nos termos do art. 9º da Lei nº 8.429/1992, exige-se a presença dos seguintes pressupostos: a) elemento volitivo do agente; b) enriquecimento do agente; c) que se trate de agente que ocupe cargo, mandato, função, emprego ou atividade nas entidades elencadas no art. 1º, ou mesmo o terceiro que concorra para a prática do ato ou dele se beneficie (arts. 3º e 6º); d) ausência de justa causa, devendo tratar-se de vantagem indevida, sem qualquer relação com os vencimentos do agente público; e) relação de causalidade entre a vantagem indevida e o exercício do cargo. No caso em testilha, todos os requisitos elencados estão presentes. Com efeito, o trecho acima colacionado não deixa dúvidas acerca do elemento volitivo dos Réus, os quais, livre e conscientemente, participaram da gerência de sociedade privada e prestaram consultoria e assessoramente a empresa privada, em detrimento do interesse público. Em consequência desses serviços, os Réus receberam vantagem de R$ 8.000,00 (oito mil reais), segundo documentos constantes dos autos. O Réu Sandro, quando dos fatos, era servidor público em órgão pertencente à administração pública federal direta, nos termos do art. 1º da Lei nº 8.429/1992. Já o Réu Paulo Baltazar, apesar de não ser agente público quando dos fatos referidos, concorreu para a prática de tais atos de improbidade e deles se beneficiou diretamente, a justificar a sua responsabilização com fulcro no art. 3º da Lei nº 8.429/1992 [...]

Não havia justa causa para a prestação dos serviços, já que sem relação com exercício do cargo público. Por fim, ficou evidenciada a existência do nexo de causalidade entre a vantagem indevida e o exercício do cargo, conforme examinado de modo minudente no âmbito administrativo. Cabe ressaltar que, diferentemente do direito civil, em raras ocasiões o enriquecimento do agente público importa empobrecimento patrimonial do sujeito passivo, mas nem por isso o ato deixa de ser ímprobo, já que o conceito de empobrecimento é substituído pela noção de vantagem patrimonial indevida [...

É certo que a conduta dos Réus também importou violação ao princípio da moralidade administrativa, infringindo, assim, o disposto no art. 11 da LIA. No entanto, a tipificação legal da conduta se dará apenas quanto ao art. 9º desta lei, sob pena de haver bis in idem.

Explico. Na hipótese em que a conduta ímproba importa subsunção a mais de um tipo, entende-se pela aplicação do dispositivo mais severo, isto é, aquele que apena de maneira mais grave o agente. [...]

As sanções previstas para os atos tipificados no art. 9º da Lei nº 8.429/1992 são mais severas do que as aplicáveis para as condutas do art. 11. Logo, apenas as sanções do primeiro dispositivo, radicadas no art. 12, I, desta lei, deverão ser aplicadas. [...]

No caso vertente, os Réus serão condenados à perda dos valores acrescidos ilicitamente ao seu patrimônio. Especificamente, o art. 6º da Lei nº 8.429/1992 estabelece tal sanção para o caso de enriquecimento ilícito [...]

Os Réus receberam, conjuntamente, a quantia histórica de R$ 8.000,00 (oito mil reais). Logo, a perda dos valores também deverá observar essa proporção, de modo que cada Réu deverá pagar R$ 4.000,00 (quatro mil reais), em valor histórico. 

O dano causado pelos Réus não foi de natureza patrimonial. É dizer, não houve dilapidação do patrimônio público, mas sim ofensa a princípios administrativos e enriquecimento indevido dos agentes (viu-se acima que é desnecessária, para fins de enriquecimento ilícito, a correção entre enriquecimento do agente e empobrecimento do poder público). Por isso, não será aplicada a sanção de ressarcimento integral do dano. 

[...]

Desse modo, não há dúvidas sobre a responsabilidade dos requeridos pela prática do ato de improbidade administrativa.

No tocante às sanções, é cediço que as penas previstas no art. 12 da citada Lei podem ser aplicadas de forma cumulativa, ou não, em observância aos princípios da proporcionalidade e razoabilidade, considerando a gravidade do ato, a extensão do dano e o benefício patrimonial obtido (REsp 1156564/MG, Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe de 08/09/2010).

Importante ressaltar que o juízo a quo determinou a perda dos valores acrescidos ilicitamente ao patrimônio dos requeridos na “quantia histórica de R$ 8.000,00 (oito mil reais)”.

Para a aplicação das penalidades previstas nessa norma devem ser consideradas “a extensão do dano causado, assim como o proveito patrimonial obtido pelo agente”. Portanto, as sanções devem ser razoáveis (adequada, sensata, coerente) e proporcionais (compatível, apropriada, pertinente com a gravidade e a extensão do dano material e moral) ao ato de improbidade, as quais não devem ser aplicadas indistintamente, de maneira cumulativa. 

No que concerne à multa civil, Marino Pazzaglini Filho ensina que ela não tem natureza indenizatória, mas simplesmente punitiva, de modo que o julgador deve considerar a gravidade do fato, a natureza do cargo, as responsabilidades do agente, o elemento subjetivo, a forma de atuação e os reflexos do comportamento ímprobo na sociedade. Afirma que
:

[...] Trata-se de sanção civil pecuniária, graduada conforme a espécie do ato de improbidade administrativa, objeto da persecução civil, e imposta na sentença que julga procedente a ação civil respectiva, motivadamente entre os limites mínimos previstos nos incisos do art. 2 da LIA. Ela é paga pelo agente público condenado, seu valor é atribuído à entidade pública vítima do ato de improbidade por ele praticado.

Verifico que a pena de multa fixada no valor do acréscimo patrimonial indevido afigura-se razoável e proporcional. 

A pena de proibição de contratar com o Poder Público impede a parte de participar de licitações, enquanto a proibição de receber benefícios ou incentivo fiscal ou creditício implica a não concessão de perdão de sanção tributária ou de débito tributário, de recebimento de subvenções e subsídios de entidades públicas, atingindo, inclusive, a pessoa jurídica da qual o condenado seja sócio.

A perda da função pública, por se tratar de uma das penas mais severas da Lei 8.429/92, só deve ser aplicada em casos excepcionais, isto é, quando a gravidade da conduta assim exigir.

A propósito, colaciono o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justiça:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. CARACTERIZAÇÃO DE LESÃO A PRINCÍPIOS ADMINISTRATIVOS. ART. 11 DA LIA.  DESNECESSIDADE DE INTENÇÃO ESPECÍFICA E DE DANO AO ERÁRIO. SUFICIÊNCIA DO DOLO GENÉRICO DE SE CONDUZIR DELIBERADAMENTE CONTRA AS NORMAS. SANÇÕES DO ART. 12 DA LEI DE IMPROBIDADE. PROPORCIONALIDADE E RAZOABILIDADE INOBSERVADOS. READEQUAÇÃO DAS SANÇÕES IMPOSTAS. PRECEDENTES DO STJ.

1. O afastamento da pena de perda da função pública e a redução da sanção de suspensão dos direito políticos de 08 (oito) anos para 03 (três) anos observou os princípios da proporcionalidade e razoabilidade e levou em conta, para tanto, a conduta dos réus, ora agravantes, assentada pelo Tribunal de origem.

2. Agravo regimental não provido. (AgRg nos EDcl no AREsp 33898/RS, Rel. Min. Benedito Gonçalves, Primeira Turma, DJe de 09/05/2013).

A pena de suspensão dos direitos políticos consiste na privação do agente de votar e de ser votado por um período de tempo. Tal pena foi introduzida no rol daquelas a serem aplicadas pela prática de ato de improbidade administrativa em razão de que boa parte dos agentes que praticam ato ímprobo o faz durante o exercício de mandato eletivo, aproveitando dessa condição. Por tal motivo, a Lei 8.429/1992 visou coibir que aqueles que exercem mandato eletivo venham a praticar tais atos, sob pena de tornarem-se inelegíveis.

Desse modo, considerando a conduta praticada pelos requeridos, tenho como razoáveis e proporcionais as penas de perda dos valores acrescidos ao patrimônio, no importe de R$ 8.000,00 (oito mil reais); suspensão dos direitos políticos pelo prazo de 08 (oito) anos; pagamento de multa civil no montante de R$ 8.000,00 (oito mil reais) e suspensão do direito de contratar como o Poder Público ou receber benefícios ou incentivos fiscais ou creditícios direta ou indiretamente, ainda que por intermédio de pessoa jurídica da qual sejam sócios majoritários, pelo prazo de 10 (dez) anos, as quais entendo suficientes para a reprimenda do ato ímprobo, garantindo-se, assim, o restabelecimento da ordem jurídica.

Ante o exposto, DOU PARCIAL PROVIMENTO à apelação de Sandro Martins Silva tão somente para excluir a pena de perda da função pública, e NEGO PROVIMENTO à apelação de Paulo Baltazar Carneiro, tudo nos moldes da fundamentação supra.

É como voto.

� FILHO, Marino Pazzaglini. Lei de Improbidade Administrativa Comentada. São Paulo, 2011. Atlas. 5. ed. 145 p.
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